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投资者 －东道国争端解决机制中用尽当地救济
规则的“衰亡”与“复活”
———兼评印度 2015 年 BIT范本
倪小璐
摘 要: 印度 2015 年 BIT范本纳入了用尽当地救济规则，标志着其在投资者 －东道国争端解决机
制方面的态度发生了重大转变，也暗含着用尽当地救济规则新的发展趋势。用尽当地救济规则曾
经是国际投资领域中一项重要的争端解决规则。晚近以来，受投资自由化理论的影响，加之投资
仲裁体制的盛行，用尽当地救济规则日趋“衰亡”。但随着投资仲裁制度正当性危机的日益加剧
以及卡尔沃主义“复活”的影响，结合用尽当地救济规则自身的合理性，该规则似乎出现了“复
活”的新动向。中国可以积极顺应这一趋势，重新考虑用尽当地救济规则在部分投资条约中的适
用，以妥善解决投资争端，充分维护国家利益。
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引言
用尽当地救济规则，是外交保护领域一项重要的习惯国际法规则。①根据传统的
国际法学说，该规则的主要内容是如果东道国政府与外国自然人或法人产生冲突的，
应首先将争议提交东道国国内机关，由国内机构按照东道国国内实体法及程序法进
行解决; 在未用尽东道国一切救济手段之前，不得寻求国际程序解决纠纷。②用尽当
地救济规则给予东道国自我纠错的机会 ( Trindade，1983 ) 、可以减轻国际法庭或仲
裁机构受理案件的负担。同时，该原则能够有效协调国际法庭和国内法庭的管辖权
冲突，保证对国家主权的充分尊重，减少东道国与受害人国籍国之间的摩擦，避免
国内纠纷上升为国际争端。
用尽当地救济规则虽然发端于外交保护制度这一一般国际法领域，但由于其自
身的合理性，很快被引入其他特殊国际法领域，例如在国际投资法领域，用尽当地
救济规则曾在投资争端解决体制中占据过重要位置。早期的双边投资条约 ( 以下简
称BIT) ，包括友好通商航海条约，关于投资者与东道国之间的争端，都需要依赖于
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国家间机制予以解决。在国家代表投资者向东道国进行交涉时，投资者必须首先用
尽东道国当地救济，这是外交保护制度在投资领域适用的必然要求。然而，随着个
人 －东道国投资仲裁模式的出现，该规则逐渐出现被边缘化的趋势，甚至一度陷入
“名存实亡”的尴尬境地。近年来，出于对国际投资仲裁体制的不信任和批评，一
些国家又开始考虑用尽当地救济规则的适用，例如印度 2015 年新 BIT范本将用尽当
地救济规则置于重要位置，规定其作为投资者提起投资仲裁的强制前置程序。一时
之间，用尽当地救济规则似乎出现了“复活”的趋势。
一、印度 2015 年 BIT范本中的用尽当地救济规则
作为 1991 年经济自由化战略的一部分，为吸引外资，印度于上世纪 90 年代开
始对外缔结 BIT ( Ranjan，2014) 。1993 年范本是印度首个 BIT范本，2003 年对其进
行了修订，该范本是印度此后对外签订投资协定的重要基础。③1994 年印度 －英国
BIT是其历史上第一个 BIT。④截至 2016 年底，印度已与 80 多个国家签署 BIT，其中
有 70 多个已经生效，仍有 9 个尚未生效。除此之外，对外缔结包含投资章节的条约
共 14 个，已生效的为 9 个。⑤
2011 年底，印度作为被告的 White Industries v India案败诉，仲裁庭认定印度违
反了其依据印度 －澳大利亚 BIT所承担的义务。⑥该案中，澳大利亚公司White Indus-
tries因款项支付问题与印度 Coal India公司发生纠纷。White Industries公司依据合同
向国际商会 ( ICC) 国际仲裁院提起仲裁并获得胜诉。随后，White Industries公司向
印度 Delhi高等法院申请执行 ICC裁决，但与此同时 Coal India 向印度 Calcutta 高等
法院申请撤销该裁决并获得成功。为此，White Industries 公司向印度最高法院上诉，
但九年时间过去仍未获得答复。最终，White Industries公司依据澳大利亚 －印度 BIT
提起仲裁，声称印度政府违反了其依据 BIT 所承担的包括给予投资者公平公正待遇
等在内的多项义务。仲裁庭于 2011 年 11 月发布裁决，支持了申请方 White Indus-
tries公司的部分请求，裁决印度给予投资者相应赔偿。这是印度接到的首份公开可
知的投资条约仲裁裁决 ( 王彦志 等，2015) ，也是引发印度 2015 年新 BIT范本出台
的直接诱因。该案发生后，印度政府意识到现有的 BIT过分强调投资者利益的保护，
从而导致东道国正当利益受损，这种不利的局面应当扭转 ( 赵海乐，2016) 。该案
之后，大量以印度作为被诉国的投资案件被递交至仲裁庭 ( UNCTAD，2015) 。最终
引起了印度政府的高度关注，并在全国范围内进行了一场修改 BIT 范本的大讨论
( Duggal，2016) 。2015 年 4 月，印度法律委员会起草的新 BIT 范本公布，同年 12
月，新 BIT范本经修改后获得通过，共 38 条，内容涵盖投资定义、适用范围、投资
者待遇、征收以及争端解决机制等。⑦
印度 2015 年 BIT范本强化了东道国对于外国投资的规制权，尤其是在投资者 －
东道国争端解决机制中设置了多项程序以限制投资者的诉权，包括纳入用尽当地救
济规则。在此前印度的 2003 年 BIT范本中，并没有关于用尽当地救济的要求，印度
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对外投资条约实践也基本与此相印证。但 2015 年 BIT范本则采取了与之前完全不同
的立场，确立了用尽当地救济规则的重要地位。White Industries v India 案发生后，
在解决投资者 －东道国争端的问题上，印度政府态度发生转变，对投资仲裁的适用
趋于谨慎。曾有官员指出“印度 2015 年 BIT范本的目的在于允许投资者将真正严重
侵犯其权利的案件提交至仲裁庭，但普通案件则应由国内法院予以解决。”⑧这表明
印度在投资争端解决问题上，收紧了本国管辖权，用尽当地救济规则正是这种立场
转变的重要表现。
该范本第 15 条规定，投资者在与东道国因投资事项发生纠纷时，必须首先将争
端提交至当地法院，⑨并且应用尽当地救济，该期限从投资者最初知悉争议措施之日
起至少 5 年。⑩这表明用尽当地救济构成了投资者向国际投资仲裁机构提交仲裁申请
的前置程序，而且这一程序是强制的。该条款使得印度国内涉及外国投资争端的所
有案件都置于其司法体制的管控之下，从而能够避免投资者直接将案件提交仲裁，
规避东道国管辖。此外，投资者寻求国内救济的期限规定为 5 年，给予东道国充分
时间处理争端，也是防止投资者滥用投资仲裁的重要举措。在该条款项下还规定了
相应的例外情形，即投资者如果能够证明不存在足以合理地就同一措施提供补救且
可获得的当地法律救济，瑏瑡则可以免除其用尽当地救济的义务。适用这一规定时，投
资者必须提供证据证明当地救济不能对其所受到的损害提供合理补救，并且这种救
济措施不可获得。
印度 2015 年 BIT范本关于用尽当地救济规则的规定，表明其对投资者 －东道国
争端解决机制的态度发生了重大转变。由于印度现有的 83 个 BIT 中有 58 个已经到
期，未来印度将以新范本为基础与其他国家就双边投资协定进行谈判，这意味着用
尽当地救济规则将在实践中进一步发展，并对现存的投资者 －东道国争端解决机制
产生重大影响。20 世纪 90 年代以后，随着投资仲裁的蓬勃发展，用尽当地救济规
则的适用一再弱化，甚至逐渐消失在投资争端解决机制中。然而印度此次将用尽当
地救济规则写入 BIT范本的举动，则似乎一定意义上佐证着用尽当地救济规则在投
资领域日渐“复活”的趋势。但在讨论用尽当地救济规则“复活”之前，有必要对
其“衰亡”的表现与原因进行评析，以理顺国际投资领域该规则发展的历史脉络。
二、投资者 －东道国争端解决机制中用尽当地救济规则的 “衰亡”
20 世纪 90 年代以来，由于受到投资自由化浪潮的影响，各国纷纷对外签订国
际投资条约，以鼓励和吸引外国资本的流入，促进本国经济的发展。为处理和解决
可能出现的投资争端，几乎所有的投资协定中都规定了争端解决条款。为消除投资
者对经济尚不发达的东道国的国内司法体制公正性的担忧，这些国家逐渐选择以中
立著称的国际投资仲裁作为处理投资者与东道国之间争端的解决方式，从而揭开了
用尽当地救济规则被边缘化的序幕。晚近以来，大量的双边以及多边投资条约引入
了“岔路口条款”，用尽当地救济规则的适用出现危机。此外，“最惠国待遇条款”
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的滥用，致使用尽当地救济规则一定程度上名存实亡。更有甚者，部分条约甚至直
接将国际投资仲裁规定为解决投资者与东道国之间投资争端的唯一途径，彻底将用
尽当地救济规则抛弃。国际投资领域，用尽当地救济规则陷入了困境。
( 一) 用尽当地救济规则“衰亡”的表现
20 世纪 80 年代之后，随着大量国际投资条约的产生以及国际投资仲裁的蓬勃
发展，用尽当地救济规则出现了适用危机，在绝大多数的双边或多边投资协定中都
出现了弱化的趋势，而且“用尽”的要求也逐渐消失。
一方面，当地救济不再被要求 “用尽”，而与国际投资仲裁并驾齐驱，成为投
资者 －东道国争端解决的方式之一; 另一方面，这种当地救济程序也日益被架空。
在国际投资争端解决中心 ( 以下简称 ICSID) 的仲裁实践中，有投资者使用 “岔路
口条款”和“最惠国待遇”恶意规避东道国的管辖 ( 王海浪，2006 ) ，从而导致当
地救济规则名存实亡。根据目前的国际投资仲裁实践来看，如果一项投资争端已经
在东道国国内程序中被提起，而投资者又将该争端诉诸仲裁，则仲裁庭在确定其对
该争端是否具有管辖权时，取决于对该争端是否满足 “诉因一致、当事人一致、诉
求一致”这三项条件的判断 ( 徐崇利，2007 ) 。如果该争端并未同时符合上述三项
条件，则同一投资纠纷就可能既在东道国国内获得处理，同时又由国际投资仲裁机
构再次审理。由于仲裁庭对具体案件一般采用形式主义的角度进行判断，即从表面
认定相关要素是否一致，导致鲜有案件在先前的当地救济程序和其后的国际仲裁程
序中满足“三重一致”标准，投资仲裁庭的管辖权得以扩张。事实上，迄今为止，
只有 Pantechniki v． Albania这一个案件是因为国内救济程序的启动而排除了诉诸国际
仲裁的可能性。瑏瑢其他案件中，几乎当事人都可以不受“岔路口条款”的约束，而同
时适用当地救济和国际仲裁。例如 Genin v． Estonia 案，仲裁庭认为申请人提出的仲
裁申请与其在东道国国内进行的诉讼并不是基于同一诉因，而且涉案当事人也不同，
因此仲裁庭有权管辖。瑏瑣这种解释完全背离了 “岔路口条款”设置的初衷。“岔路口
条款”旨在兼顾东道国当地救济和国际投资仲裁两种争端解决方式，但这两种方式
的选择具有择一终局的特点，目的在于避免投资者寻求重复救济，出现诉讼投机现
象。但现有的投资仲裁实践表明，有投资者明显利用 “三重一致”标准的漏洞，恶
意规避“岔路口条款”的适用，致使该条款陷入“有名无实”的局面。近年来，还
出现投资者利用“最惠国待遇条款”规避“岔路口条款”的适用，恶意逃避东道国
国内管辖的现象，引起国际社会的高度关注。这其中，应主要 “归功”于仲裁庭对
“最惠国待遇条款”的宽松解释。实践中，有仲裁庭认为由于争端当事国双边投资
协定中没有明确规定将争端解决机制排除出 “最惠国待遇条款”的适用范围，因此
该条款对投资者与东道国之间的投资纠纷解决机制同样有效。同时，还通过各种解
释方法极力主张“最惠国待遇条款”的扩张性适用，导致 “岔路口条款”遭到规
避，东道国的国内程序被绕开。例如 Siemens A． G． v． Argentine Republic 案中，瑏瑤 Sie-
mens A． G．公司本应适用阿根廷与德国之间的双边投资协定处理争端，但由于阿根
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廷与智利之间签署的双边投资协定中对于争端解决程序做出了更优惠的规定，因此
Siemens A． G．公司主张依据 “最惠国待遇条款”，适用后者更为优惠的争端解决机
制，即提交 ICSID仲裁。仲裁庭在认定管辖权问题时，接受了 Siemens A． G．公司的
主张，承认该公司可以利用投资仲裁机制解决与东道国阿根廷之间的争端。这种利
用“最惠国待遇条款”以避开东道国国内管辖的做法，在 ICSID 及其他国际投资仲
裁机构的仲裁实践中已不鲜见。该做法会直接导致当地救济规则被架空，基本无法
得到适用。有学者尖锐地指出“最惠国待遇条款”的滥用是对当地救济规则的 “暗
渡陈仓” ( 王海浪，2006) 。投资者利用该条款适用范围的模糊不清，罔顾其母国与
东道国之间签订的投资协定，肆意将投资争端诉诸国际投资仲裁，以最大限度地获
取可能的诉讼利益。同时，部分国际投资仲裁庭也违背其中立的属性，极力扩大管
辖权，事实上助长了这种规避东道国当地救济程序的 “不正之风”。在此背景下，
当地救济规则的适用遭到弱化，甚至被抛弃。
随着投资自由化的程度日渐提高，在一些双边投资协定和多边投资协定中，国
际投资仲裁成为投资争端解决的唯一法律方式，当地救济规则也开始被抛弃。这种
现象不仅存在于发达国家间的相关条约中，在发达国家与发展中国家签订的 BIT 中
亦有所体现。前者诸如 2002 年韩国 －日本 BIT，在其争端解决条款中仅规定了投资
者提起仲裁的相关规定，并未涉及当地救济的内容。瑏瑥后者例如 2005 年美国 －乌拉
圭 BIT，该协定将投资争议的解决直接规定为国际仲裁，没有当地救济规则适用的
任何余地。瑏瑦2015 年开放签署的 《跨太平洋伙伴关系协定》瑏瑧投资章节中，当地救济
规则也不见踪影。
( 二) 用尽当地救济规则“衰亡”的原因
用尽当地救济规则在国际投资领域弱化甚至 “衰亡”的原因，主要在于两方
面; 其一，投资自由化理念的间接影响; 其二，投资仲裁体制盛行的直接影响。
1． 投资自由化理念的影响。
投资自由化理论认为，应当最大限度地促进资本的自由流动，以优化资源的市
场配置。在此过程中要求国家减少对外国资本的管理与规制，同时加强对外资流动
的充分保护。为了促进本国经济的发展，国家积极接受了投资自由化的理论，开始
大量对外签订双边投资协定，向外国投资者提供国民待遇和最惠国待遇。在投资者
－东道国争端解决机制方面，态度出现松动。尤其是发展中国家，受到经济水平的
限制，法治状况通常也不尽如人意，法律规范不健全、司法人员素质不高，腐败、
效率低下等情况并不鲜见，国有化、征收的现象也时有发生，投资风险较大。因此
外国投资者出于对其国内司法体制公正性的质疑与担忧，在对这些国家进行投资时
会采取相对谨慎的态度，从而导致流入发展中国家的外国资本数量有限。为改变这
一状况，加大引入外资，发展中国家在投资条约中不再要求投资者必须诉诸东道国
当地救济，以此消除投资者对东道国当地救济的戒备心态，从而迅速吸引外国投资。
在投资自由化理论的作用下，投资者在争端解决机制中的地位得以提高，甚至可以
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灵活选择争端解决方式 ( 刘笋，2002) 。相较于东道国当地救济，投资仲裁对于投
资者而言更具吸引力。因此这一时期，国际投资仲裁机制为国际社会所广泛接受，
投资者可以直接向国际仲裁机构请求仲裁，而无须用尽东道国当地救济。自此在投
资体制下，用尽当地救济规则被抛弃，当地救济不必 “用尽”，而是演化成解决投
资争端的方式之一，甚至在晚近一些投资条约及自由贸易协定的投资章节中被完全
排除。总体而言，投资自由化理论对于用尽当地救济规则的 “衰亡”起到的是间接
作用，直接导致这一现象的却是投资仲裁体制的出现与盛行。
2． 投资仲裁体制的兴盛。
20 世纪中期，随着《华盛顿公约》 ( 以下简称 ICSID 公约) 的生效，一种新的
投资争端解决模式出现，即国际投资仲裁。这种模式的产生，意味着原先通过国家
间机制解决投资者与东道国争端的方式被突破，外交保护模式的争端解决方式的作
用被削弱。投资者无需求助于母国，即可在国际层面直接与东道国处理纠纷。1966
年，世界银行牵头组织发达国家和发展中国家谈判签署 ICSID 公约，该公约规定了
一种新的投资者 －东道国争端解决方式———国际投资仲裁，并在该公约下设立了
“国际投资争端解决中心”，专门处理投资者与东道国之间的投资争端。该公约调和
了发达国家和发展中国家在处理投资争端问题观点不同的矛盾，既满足了发达国家
拒绝接受东道国当地救济的要求，又迎合了发展中国家反对投资者母国外交保护的
立场。ICSID公约规定，缔约国依据该公约递交仲裁即表明其同意排除其他任何救
济方法，除非其声明要求用尽该国司法或行政救济作为同意仲裁的条件。该条款表
明，如果缔约国没有作出用尽当地救济的声明，则投资者可以径行提起仲裁，而不
受用尽当地救济规则的约束。虽然该公约在事实上突破了用尽当地救济规则的适用，
但仍有部分国家在加入公约时作出声明，坚持将用尽当地救济作为提起仲裁的前置
程序，例如哥斯达黎加。瑏瑨
国际投资仲裁机制的兴起，使得投资者与东道国之间的争端可以绕过投资者母
国而直接通过国际机制予以解决，从而导致国家间机制被严重弱化。在投资仲裁作
为解决投资争端的方式出现之后，用尽当地救济规则本身也遭到巨大冲击，逐步边
缘化，甚至被排除出投资争端解决机制。
三、投资者 －东道国争端解决机制中用尽当地救济规则的 “复活”
尽管用尽当地救济规则面临着被弱化、规避，甚至抛弃的困境，但随着世界范
围内投资实践的不断深化与发展，似乎开始出现重提用尽当地救济的论调。晚近以
来，大量的案件涌入国际投资仲裁机构，伴随着诸多偏向投资者利益一方的仲裁裁
决的公布，投资仲裁机构日益深陷正当性危机的泥沼。一些国家公开宣布退出投资
仲裁条约，甚至在未来签署的双边或多边投资协定中将排除投资仲裁机制，转而重
新考虑适用用尽当地救济规则。新的国际投资背景下，用尽当地救济规则出现了
“复活”的新动向。
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( 一) 用尽当地救济规则“复活”的表现
国际投资仲裁机制出现正当性危机之后，对于投资仲裁在投资者 －东道国争端
解决机制中的适用，国际社会逐渐产生两种不同的态度。一类国家主张对投资仲裁
实施改革，例如建立上诉机制，以解决仲裁裁决不一致、缺乏公正性等问题; 另一
类国家则从维护国家司法主权的角度出发，坚持收紧本国对投资争端的管辖权，在
投资仲裁的适用问题上日渐谨慎，用尽当地救济规则也有“复活”的趋势。
在 2004 年美国 －澳大利亚 FTA 的投资章节中，没有单独规定投资者 －东道国
争端解决机制，而只规定了国家间争端解决机制。瑏瑩这意味着投资者个人与东道国之
间的投资纠纷如果不能在东道国国内层面通过寻求当地救济的手段获得解决，则可
能需要借由国家间机制来进行处理。这种争端解决机制类似于一般国际法上的外交
保护 ( 陈辉萍，2007) 。在这种模式下，投资者需要满足用尽当地救济的前提条件，
才可以请求母国代为进行国际求偿。此外，拉美国家玻利维亚和厄瓜多尔分别于
2007 年和 2009 年声明退出 ICSID公约，阻断外国投资者利用 ICSID仲裁方式寻求投
资保护的企图。厄瓜多尔还在其后宣布该国已经签署的那些包含国际仲裁条款的条
约违宪，直接导致部分双边投资协定归于无效。2012 年，委内瑞拉也宣布退出 IC-
SID公约。澳大利亚在 2011 年公开发表声明，称在未来签署的国际投资条约中将不
再适用投资仲裁的方式解决投资者与东道国之间的投资争端，瑐瑠相反，会增加东道国
国内法院在处理相关问题中的参与度。最具代表性的做法当属印度，印度 2015 年
BIT范本将用尽当地救济规则纳入投资争端解决机制中，作为投资者提起仲裁的强
制前置程序。瑐瑡这表明印度在处理投资者 －东道国争端问题上全面接受了用尽当地救
济规则的回归，并将其置于重要位置。印度此举在一定意义上折射出国际社会对于
国际投资仲裁体制的反思以及对用尽当地救济规则所持的积极态度。
投资仲裁机制的缺陷日益暴露，对国际投资法律秩序的不利影响日渐加剧。在
此背景下，用尽当地救济规则的合理性重新引起了关注，部分国家开始认真思考纳
入用尽当地救济规则的可行性，并在实践中予以推行，印度新 BIT 范本即是一次大
胆的尝试。
( 二) 用尽当地救济规则“复活”的原因
用尽当地救济规则在国际投资领域的 “复活”，可归因于投资仲裁正当性危机
以及卡尔沃主义“复活”的影响，谓之外因。除此之外，用尽当地救济规则本身的
合理性，也是促成其“复活”的重要因素，可谓之内因。
1． 投资仲裁正当性危机的影响。
投资仲裁并不是最初用来解决投资争端的方式。早期的投资争端，对于发达国
家而言，主要是通过武力索债、外交保护等方式予以解决; 相对地，发展中国家则
主要依赖于东道国当地救济的方式 ( 刘笋，2008 ) 。但由于发达国家普遍对发展中
国家的当地救济公正性持怀疑态度，因此国际社会需要引入新的争端解决方式，以
获得南北国家的同时认可。因此，由世界银行主持通过的 《华盛顿公约》创立了
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ICSID，建立了以国际仲裁的方式解决投资者与东道国之间争端的新模式。值得注意
的是，ICSID体制项下，缔约国仍然可以保留要求投资者首先适用当地救济规则的
权利，即缔约国可以要求以用尽该国行政或司法救济作为其同意根据该公约交付仲
裁的条件。瑐瑢这种模式兼顾了发达国家和发展中国家的诉求，使得发达国家追求仲裁
的愿望得以实现，而发展中国家在一定程度上也可以保留自身的司法主权，因此一
经出台便获得广泛接受。然而，20 世纪 80 年代之后，一种新的仲裁程序开始出现
在以美国为首的发达国家对外签订的双边投资协定中，即投资者对国家的争端解决
机制 ( Investor －State Dispute Mechanism，ISDM) ( Ganguly，1999) 。这种程序使投资
者无须用尽当地救济，即可径行诉诸国际仲裁，东道国的主权受到极大冲击。除了
深受其害的拉美国家，一些发达国家也逐渐尝到恶果， “甚至掉入自己挖的陷阱”
( Alvarez et al．，2003) 。联合国贸易与发展会议 ( UNCTAD) 在 2016 年世界投资报
告中指出，发达国家作为被申请方的仲裁案件数量逐年增加，2015 年当年已占到仲
裁案件总数量的 40%左右，其中英国被诉案件最多 ( UNCTAD，2016 ) 。在此种背
景下，各国纷纷对国际投资仲裁机制进行反思，其正当性遭到质疑。
总体而言，投资仲裁的正当性危机主要表现为两点: 其一，仲裁裁决缺乏公正
性; 其二，仲裁裁决缺乏一致性 ( 魏艳茹，2008 ) 。关于仲裁裁决的公正性问题，
一直广受诟病。原因在于仲裁裁决过分偏袒投资者利益，严重侵害了东道国利益。
投资仲裁沿袭传统的纯粹商事仲裁的做法，重视私人利益，忽视东道国主权。当东
道国为推行某项旨在提高国民福祉 ( 例如促进公民身体健康或保护环境的举措) 的
政策时，如若与其境内外国投资者之间发生利益冲突，投资者就可能一纸诉状将东
道国告上仲裁庭，多数情况下都以投资者胜利、东道国失败的结局而告终。国际投
资案件涉案金额通常都非常巨大，赔偿金动辄上亿，对于经济发达的国家而言都是
一笔不菲的开支，毋论那些经济不发达的落后国家，严重时甚至可能导致该国经济
全面崩溃。由于仲裁监督规则仅允许就程序错误申请撤销，因此面对裁决的实体不
公时，东道国只能被动接受。这种过分偏袒投资者的仲裁裁决，使得投资者与东道
国利益分配不均，阻碍东道国国内政策的推行，甚至成为投资者 “敲诈”东道国的
武器，极大地损害了东道国利益，影响东道国正常行使主权。关于仲裁裁决缺乏一
致性问题，主要指的是在对类似案件的处理上，不同仲裁庭可能做出不同的裁决，
甚至互相矛盾。例如关于“最惠国待遇条款”是否可以适用于争端解决，仲裁庭就
给出了不同答案。在 Siemens A． G． v． Argentine Republic 案瑐瑣与 Wintershall Aktienge-
sellschaft v． Argentine Republic案瑐瑤中，案件的申请方都是德国公司，被申请方都是阿
根廷，所涉条约均为阿根廷与德国之间签署的双边投资协定。但在前案中，仲裁庭
通过解释双边投资协定，认为“最惠国待遇条款”可以适用于争端解决机制; 而后
案中，仲裁庭又认为虽然阿根廷与德国之间的双边投资协定规定了 “最惠国待遇条
款”，但其没有明确规定是否可以适用于争端解决程序，因此不能接受申请方的请
求。这种相似案件不同裁决的情况，在 ICSID项下并非个例。仲裁裁决的不一致性，
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导致案件结果缺乏可预见性，争端当事方无法通过已决的其他案件推测本案结果，
也无法通过采取相应的行为缓和矛盾，仲裁风险加大，仲裁裁决的公信力大打折扣。
对于投资仲裁所面临的正当性危机，国际社会正在采取相应措施予以应对，但
各方做法不同。一部分国家和组织主张对投资仲裁进行改革，建立上诉机制，以尽
力克服其已经暴露的缺陷。例如欧盟与美国在 《跨大西洋贸易与投资伙伴协议》
( TTIP) 的谈判过程中就有关于建立国际投资仲裁上诉机制与国际投资法院的讨论
( 王鹏 等，2015) 。然而，另一部分国家则更倾向于加强东道国管辖权，坚决支持用
尽当地救济规则的回归，以避免直接适用投资仲裁可能带来的不利影响，试图在保
护投资者利益与维护东道国主权两者之间寻求平衡。最典型的国家是印度，其 2015
年 BIT范本在投资争端解决机制章节中对用尽当地救济规则做了明确且具体的规定，
以此限制投资者诉诸投资仲裁的权利。
2． 卡尔沃主义“复活”的影响。
“卡尔沃主义”，作为拉美国家及部分发展中国家曾经备受推崇的基础理论，核
心观点在于反对给予外国人 “超国民待遇” ( Montt，2007) 。卡尔沃主义坚决主张
当地救济规则，拒绝将投资争端交由投资者母国或国际机构解决，也拒绝适用投资
者母国法律或国际法 ( 韩秀丽，2014) 。20 世纪 90 年代，为促进本国经济的恢复，
刺激外资的流入，不少国家主动接受国际投资仲裁，以解决投资者与东道国投资争
端。这种从坚持当地救济规则到全面接受投资仲裁的转变，标志着卡尔沃主义的逐
渐“死亡” ( 单文华，2006) 。但随着大量投资仲裁案件的出现，许多国家遭遇如潮
官司，并面临巨额赔偿。在这一形势下，各国开始反思投资仲裁体制的正当性，同
时积极采取措施，试图扭转其在当前国际投资法律体制中的不利局面。这一时期，
无论是发达国家 ( 例如澳大利亚) ，还是发展中国家 ( 例如委内瑞拉) ，或宣布退出
ICSID公约，或表示未来双边投资条约中不再采纳投资者 －东道国争端解决机制，
都不同程度地弱化投资仲裁的地位，强化东道国的管辖权。例如澳大利亚生产力委
员会 2010 年在《双边及区域贸易协定研究报告》中就明确强调不应给予外国投资
者比国内投资者更优的程序或实体权利。瑐瑥这一现象昭示着卡尔沃主义的 “复活”
( 韩秀丽，2014) 。
在国际投资领域，卡尔沃主义强调东道国的规制权，包括对于投资争端的管辖
权。因此，卡尔沃主义的“复活”对于用尽当地救济规则的重生具有直接的影响作
用。用尽当地救济规则的目的在于确保东道国对于个人与国家间的争端具有第一位
的管辖权，这与卡尔沃主义的精神内涵不谋而合。卡尔沃主义与用尽当地救济规则
之间存在着密切联系，其发展路径也在一定程度上相吻合。卡尔沃主义 “死亡”的
时期，用尽当地救济规则几乎被排除出争端解决机制; 当卡尔沃主义 “复活”之
时，用尽当地救济规则也随之回归，印度 2015 年 BIT范本即是明证。
3． 用尽当地救济规则的合理性。
用尽当地救济规则，对于东道国而言，是一项权利。要求投资者就其与东道国
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之间的投资争端首先向该国国内有权机构寻求救济，能够使东道国牢牢把握住争端
管辖的控制权，避免国际投资仲裁机制对国家主权的侵蚀。
作为一项业已存续的国际习惯法规则，用尽当地救济规则本身具有相当的合理
性。它给予东道国通过其国内司法体制对可能存在的错误行为进行纠正，避免私人
与国家之间的纠纷上升至国际层面，从而导致事态的扩大化，加剧投资者母国和东
道国之间的摩擦。用尽当地救济规则内涵的实质在于尊重国家主权原则的核心地位，
为国家提供在国内层面优先解决争端的机会。用尽当地救济规则长期以来被誉为
“安全阀”，在保障国家正常行使司法主权方面发挥着重要的作用 ( 陈安，2007 ) 。
此外，还能避免外国投资者滥诉。由于近年来用尽当地救济规则的弱化，导致大量
案件越过东道国和投资者母国，而直接诉至国际投资仲裁机构。投资者滥用国际仲
裁对抗东道国的事例也屡见不鲜，给国际投资法律体制的正常运行造成了恶劣影响。
除此之外，用尽当地救济规则还具有减轻国际仲裁机构受案压力的作用。用尽当地
救济规则作为投资者提起国际仲裁的前置程序，能在相当程度上起到筛选与过滤案
件的作用。对于不符合用尽当地救济要求的案件，仲裁机构可以在立案阶段即予以
驳回，不必使案件进入审理程序，避免耗费不必要的人力和物力资源。
尽管用尽当地救济规则在国际投资领域曾一度被边缘化，但在新的历史背景下，
它的优势与可行性再次得以呈现。用尽当地救济规则的重新引入，可以缓解国际投
资仲裁面临的压力，平衡外国投资者与东道国之间的紧张关系。外国投资者及其母
国曾对发展中国家的国内司法环境提出质疑，担忧其欠缺承担公正处理纠纷的能力。
但随着世界经济形势的整体向好，各国经济都有所发展，司法体制也随之优化改善，
国际投资法律体制的逐步渗透，也通过外力作用促使各国在处理投资者与东道国争
端时能够做到更加透明、更加公平。
四、用尽当地救济规则的 “复活”对中国的意义
印度 2015 年 BIT范本的出台，折射了部分国家对于现有投资法制利益不平衡现
状的不满。投资争端解决机制领域，对于投资仲裁模式的全面接受，引起了一系列
不良反应，投资者利益过分夸大，东道国利益遭受损害，并且直接影响其国内关涉
人权、环境等民生政策的推行。印度新 BIT 范本旨在通过加强东道国规制权，削弱
投资者利益保护力度，以扭转私人投资者与东道国利益严重失衡的局面。而用尽当
地救济规则在印度新 BIT范本的重现，则是这种政策调整的典型结果。根据联合国
贸发会议官方数据显示，2015 年印度外资流入达 442 亿美元，外资流出约 75 亿美
元。瑐瑦印度属于典型的资本输入国，中国则兼具资本输出国与资本输入国的身份，而
且《2015 年度中国对外直接投资统计公报》显示，中国对外投资流量首次超过吸收
外资流量，成为资本净输出国。瑐瑧虽然中国已经成为资本输出国，但外资流入量却相
当庞大，作为投资东道国被诉至仲裁庭的风险依旧很高。在这一点上，印度外资政
策的调整对于中国而言仍有借鉴作用。用尽当地救济规则的 “复活”，对于中国而
言仍具有重要意义。
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一方面，用尽当地救济规则的适用可以减轻投资仲裁机制可能带来的不利影响。
随着全球化的不断深入，各国经济都有了长足发展。无论是发达国家，还是发展中
国家，对外投资以及吸引外资的数量都在加速增长。伴随着投资扩大而来的是投资
争端数量的增多。发展中国家在投资仲裁方面经验缺乏，贸然将投资争端全部诉诸
仲裁解决，必然会导致大量败诉案件的出现，从而对国民经济的发展产生不利影响。
相应地，如果强化东道国规制权，将争端管辖权首先掌握在自己手中，要求投资者
在将案件提交仲裁之前用尽当地救济，则可以有效降低这种不利局面出现的概率。
用尽当地救济规则能够有效维护国家的司法主权，防止投资者利用投资仲裁规避东
道国管辖。这对于国际投资领域应诉经验尚不丰富的中国而言，意义尤其显著。我
们应当借鉴印度新 BIT 范本，紧握住用尽当地救济规则这一 “安全阀” ( 陈安，
2007) ，坚持国家司法主权，争取国际投资争端解决的主动权。尤其是在与外资流
入我国较多的国家签订双边或多边投资协定时，不应当轻易放弃用尽当地救济规则
的适用 ( 徐崇利，2007) 。我们可以接受投资仲裁作为争端解决的方式之一，但是
用尽当地救济规则也不能贸然抛弃，两者结合，可以使中国在处理投资争端的过程
中拥有更大的灵活性。
另一方面，坚持用尽当地救济规则，有利于国内司法体制的完善与优化。用尽
当地救济规则的要旨在于给予国家首先在其国内法律体制框架下对投资争端予以处
理的机会。但该规则还蕴含着更深层次的要求，即国家需要向其管辖下的外国投资
者提供有效且充分的救济体系，以便投资争端发生后，投资者能够直接在国内层面
获得救济，而无须诉诸国际程序。用尽当地救济规则在赋予国家争端管辖权的同时，
也对该国的司法水平提出了更高的要求。通过在投资条约中引入用尽当地救济规则，
可以“倒逼”中国进一步完善法律体系，提升司法效率，促进司法人员素质提高，
以更妥善地解决外国投资者与东道国之间的争端。
( 倪小璐电子邮箱: nixiaolu2013@ 163． com)
注释:
① Case Concerning Elettronica Sicula S． p． A． ( ELSI) ( U． S． A． v． Italy) ，Judgment，ICJ Report，1989，para． 31．
② 1959 ICJ Reports，p． 27，“Before resort may be had to an international court in such a situation，it has been considered
necessary that the State where the violation occurred should have an opportunity to redress it by its own means，within
the framework of its own domestic legal system．”
③ Indian Model Text of BIPA，at http: / / investmentpolicyhub． unctad． org /Download /TreatyFile /2871，Jul 6，2017．
④ India －United Kingdom BIT，at http: / / investmentpolicyhub． unctad． org / IIA /country /96 / treaty /1968，Jul 6，2017．
⑤ 详细数据参见 http: / / investmentpolicyhub． unctad． org / IIA /CountryBits /96#iiaInnerMenu，Mar 5，2017．
⑥ White Industries Australia Limited v Republic of India，UNCITRAL，Final Award，November 30，2011．
⑦ Model Text for the Indian Bilateral Investment Treaty，December 28，2015，at http: / /172． 16． 24． 172 / finmin． nic． in /
reports /ModelTextIndia_BIT． pdf，Dec 20，2016．
⑧ Representative from Department of Economic Affairs，Ministry of Finance，Government of India，Legal and Policy Is-
sues—Revised Model Indian BIPA，Expert Meeting on the Transformation of the International Investment Agreement
Regime: The Path Ahead，Geneva，Feb 25－27，2015．
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⑨ See Model Text for the Indian Bilateral Investment Treaty，Art 15． 1．
⑩ See Model Text for the Indian Bilateral Investment Treaty，Art 15． 2．
瑏瑡 See Model Text for the Indian Bilateral Investment Treaty，Art 15． 1．
瑏瑢 Pantechniki S． A． Contractors ＆ Engineers v． Republic of Albania，ICSID Case No． ARB /07 /21．
瑏瑣 Alex Genin and others v． Republic of Estonia，ICSID Case No． ARB /99 /2．
瑏瑤 Siemens A． G． v． Argentine Republic，ICSID Case No． ARB /02 /8．
瑏瑥 See Agreement between the Government of the Republic of Korea and the Government of Japan for the Liberalisation，
Promotion and Protection of Investment，Article 15．
瑏瑦 See Treaty Between the United States of America and the Oriental Republic of Uruguay Concerning the Encouragement
and Reciprocal Protection of Investment，Article 24．
瑏瑧 Trans －Pacific Partnership Agreement，at https: / / tppinfo． org /，Mar 13，2016．
瑏瑨 具体内容参见 https: / / icsid． worldbank． org /en /Pages /about /MembershipStateDetails． aspx? state =ST35，Jul 6，2017．
瑏瑩 US －Australia FTA，Chapter 11，Art 15． 16．
瑐瑠 Gillard Government Trade Policy Statement: Trading Our Way to More Jobs and Prosperity，Investor －State Dispute Res-
olution，at http: / /blogs． usyd． edu． au / japaneselaw /2011_Gillard% 20Govt% 20Trade% 20Policy% 20Statement． pdf，
Oct 20，2016．
瑐瑡 See Model Text for the Indian Bilateral Investment Treaty，Art 15． 1．
瑐瑢《关于解决国家和他国国民之间投资争端公约》( 又称《华盛顿公约》) 第 26 条。
瑐瑣 Siemens A． G． v． Argentine Republic，ICSID Case No． ARB /02 /8．
瑐瑤 Wintershall Aktiengesellschaft v． Argentine Republic，ICSID Case No． ARB /04 /14．
瑐瑥 Australian Government Productivity Commission，Bilateral and Regional Trade Agreements Research Report，at http: / /
www． pc． gov． au / inquiries /completed / trade －agreements / report，Apr 5，2017．
瑐瑦 详细数据参见 http: / /unctadstat． unctad． org /CountryProfile /GeneralProfile /en －GB /356 / index． html，Mar 13，2017．
瑐瑧 经济参考报:《我国首次成为资本净输出国》，at http: / / finance． huanqiu． com /roll /2016－09 /9477722． html，2016
年 9 月 23 日。根据 UNCTAD数据显示，2015 年中国外资流入 1356 亿美元，外资流出 1275 亿美元。与《2015
年度中国对外直接投资统计公报》相比，外资流入量相同，但外资流出量略有出入。本文以《公报》数据为准。
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The Decline and Revival of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in
Investor －State Dispute Settlement Mechanism
———A Review on Indias 2015 Model BIT
NI Xiao －lu
Abstract: Indias 2015 Model BIT adopted the rule of exhaustion of local remedies． It
represents a significant change in the attitude towards the investor －state dispute settlement
mechanism， and implies the new developing trend of the rule of exhaustion of local remedies．
The rule of exhaustion of local remedies used to be an important dispute settlement rule in
the field of international investment law． In recent decades， influenced by the theory of
investment liberalization， together with the prevalence of investment arbitration regime， the
rule of exhaustion of local remedies has gradually declined． Nevertheless， with the
aggravation of the legitimacy crisis of investment arbitration system and the revival of the
Calvo Doctrine， combined with the rationality of the rule per se， the rule of exhaustion of
local remedies seems to embrace a new trend of revival． China may actively conform to this
trend， and reconsider the application of the rule in certain investment treaties， which aims
at properly solving investment disputes while fully safeguarding the interests of the state．
Key words: BIT; the rule of exhaustion of local remedies; the investor － state dispute
settlement mechanism; Calvo Doctrine
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